LA RETICENCE DOLOSIVE 



La mondialisation n'a absolument pas atteint ses ambitions altruistes, enrichir 
economiquement le monde, supprimer la misere, mais a pour autant realise une 
standardisation de plusieurs concepts, notamment nos modes de consommation, tant sur le 
plan social et culturel qu'economique : pratiquement tous les pays fonctionnent aujourd'hui 
sur les bases de I'economie de marche autour duquel s'articule entre autre la mecanique de 
I'offre et de la demande. Les contrats evoluent dans cet engrenage hyperconsumeriste ; ils 
sont natifs de la formation des consentements, un processus qui va leur foumir leur force 
obligatoire a I'egard des parties. En effet les parties sont tenues de respecter leurs 
engagements puisqu'elles y ont consenti (article 1134 du Code civil) ; encore faut-il qu'elles 
s'y soient engagees d'une part en toute connaissance de cause, et d'autre part, alors que leurs 
cocontractants I'aient fait de bonne foi, et non a leurs depends. Le cas echeant, le 
consentement est vicie, et la convention n'a plus de raison d'etre, puisqu'elle n'a plus de 
fondement. 

Le Code civil retient trois vices : I'erreur, la violence et le dol, aux termes de son 
article 1109 : "il n'y a point de consentement valable si le consentement n'a ete donne que par 
erreur ou s'il a ete extorque par violence ou surpris par dol." Le dol ainsi qu'en dispose 
r article 1116 du meme Code, consiste en la pratique de manoeuvres frauduleuses par I'une 
des parties, sans lesquelles, il est evident que 1' autre n'aurait jamais contracte, comme par 
exemple la tromperie, le mensonge, et plus general ement I'escroquerie, en matiere penale ; le 
dol est constitue par la reunion d'un element moral, I'intention d'amener I'autre a contracter 
en vue de s'enrichir, et d'un element materiel, I'agissement dolosif, I'acte positif et manifeste 
pratique en vue de determiner cette autre partie a contracter. Le domaine de cet element 
materiel a ete considerablement etendu dans notre Droit positif, puisqu'un simple silence, un 
acte negatif done, est considere comme I'une de ces manoeuvres frauduleusement pratiquees. 

La question sur le silence est posee dans le cadre du dol. Dans quelles mesures le fait 
de taire une information que Ton connait est dolosif ? Ce silence a le supposer intentionnel 
revet un caractere dolosif, puisque les informations tues volontairement ont, de la meme 
maniere que les manoeuvres frauduleuses, determine I'autre partie a contracter. C'est surtout 
sur I'aspect de I'intention que la jurisprudence a admis la reticence comme constitutive d'un 
dol, trouvant dans I'essence de certains silences la meme intention de nuire ou d'abuser de 
I'autre, a I'egal de I'agissement dolosif 

Dans cet optique la reticence a delivrer des informations meconnues de I'autre partie 
est dolosive, avec toutefois une nuance : le silence dolosif est caracterisee si une obligation 
precontractuelle d' information pesait sur la partie silencieuse. Ainsi la reticence dolosive est 
le manquement a I'une de ces obligations, du fait du silence volontaire sur une information ou 
tout element dont I'une des parties a 1' obligation de reveler ; cette definition est 
I'aboutissement, la consecration meme, de la reticence dolosive dans notre positif II n'en a 
pas toujours ete ainsi, la jurisprudence rejetant I'idee, privilegiant I'adage "I'acheteur doit etre 
curieux", autrement, qu'il appartient a I'acheteur de se renseigner convenablement sur tous les 
elements du contrat. 

Nos conceptions du droit de la consommation, ont bien evidement renverse la 
tendance, la reticence dolosive est done une notion jurisprudent! elle et doctrinale recente, 
puisqu'il s'agit de la seconde moitie du vingtieme siecle. 

En effet, et ce depuis les origines du Droit, le fait de taire une information, n'etait 
sanctionne que moralement. En exemple, le Droit romain distinguait clairement d'une part le 
mensonge ("I'emploi du langage du mensonge") et I'hyperbole ("vanite des discours"), actes 



positifs manifestant la mauvaise foi, et d' autre part le silence. 

Dans son De officiis (44 av. JC), Ciceron raconte le commerce maritime entre 
Alexandrie et Rhodes frappee par la famine et subissant de fait 1' inflation des denrees 
alimentaires. Des cargaisons de froment sont depechees d' Alexandrie, le premier marchand 
arrive en avance doit il ecouler son froment le plus cher possible ou avertir les rhodaniens de 
I'arrivee d'autres navires ? Ciceron blame le marchand sur le plan moral uniquement. Dans le 
meme sens, Aquilius Gallus, preteur en 66 av. JC, introduit la notion de dol dans le Droit 
romain, qui oppose encore plus le Droit a la morale : "ce que Ton devait faire, en I'absence 
d'obligation juridique preexistante, ne regarde que la morale et le Droit ne s'attache qu'aux 
actes" ; a noter que le dol etait un delit, que Ton s'attachait a sanctionne penal ement et que le 
Droit romain ne sanctionnait que moralement le silence. 

Cette sanction morale est recuperee par la morale chretienne, mise en exergue par 
Robert- Joseph Pothier dans son Traite des obligations en 1761 : le silence n'est blamable 
qu'au for interne et qu'il n'appartient pas au Droit de le sanctionner. 

Un peu plus tard en 1804, les redacteurs du Code civil retiennent le terme de 
manoeuvre, pour sanctionner le dol, s'alliant ainsi aux doctrines antagonistes, en donnant une 
definition exclusivement materielle, manifeste, positive, a ce terme, c'est-a-dire que la 
reticence n' etait pas dolosive, et etait plutot presentee comme une variante du dolus bonus (le 
bon dol) caracterisee par exemple en I'hyperbole publicitaire ("Mon poisson, c'est le plus 
firais du marche !"), qui lui etait tolere. La reticence n'est done pas dolosive, et ne saurait 
vicier le consentement. 

En premisses au raisonnement actuel, la Cour de cassation, dans quelques arrets 
episodiques, reconnaissait un role d'acteur dans la provocation de I'erreur. Elle incluait done 
dans son raisonnement la reticence dolosive, qui conclue a I'erreur sur la substance. 

La Haute juridiction change radicalement d'avis dans un arret du 19 mai 1958 : la 
premiere Chambre civile admet de fa9on incontestable que le dol peut etre "deduit du silence 
volontairement garde". Depuis, la reticence dolosive est sanctionnee juridiquement, et la 
jurisprudence en fait une application constante, en preuve le nombre croissant d' arret rendu ; 
un autre grand pas est franchi le 15 Janvier 1973 : la Cour de cassation a reproche aux juges 
du fond, de ne pas avoir recherche I'existence d'une reticence en I'absence de manoeuvre 
proprement dite. C'est alors la consecration du dol par reticence, et sa recherche lors d'un 
proces, est imposee au juge du fond. Elle est des lors incorporee au corpus juridique, et done a 
notre Droit positif En ce sens, avec 1' apogee du droit de la consommation, le legislateur va 
creer bon nombre d' obligations de renseignement, d'information, de mise en garde, de 
conseil, ainsi le juge, dans sa recherche de la reticence, verifiera s'il y a eut manquement a 
une obligation d'information et puis sanctionnera la mauvaise foi. 

C'est done, I'obligation d'information et de bonne foi qui sont retenus pour la 
reticence dolosive ; il est evident que la sanction de la bonne foi est le but, et la recherche 
d'un manquement a une obligation I'un des moyens. Pourtant dans la pratique, on semble 
separer le concept. La Cour favoriserait I'existence de I'obligation d'information au principe 
de bonne foi des cocontractants dans les arrets Baldus et suivants, alors meme que le 
caractere deloyal de la situation etait manifeste. Pourtant I'intention de taire I'information que 
Ton savait determinante est bien presente et le consentement vicie. Alors comment 
sanctionne-t-on la reticence dolosive ? Quelle est sa portee ? La place de la bonne foi et de la 
loyaute ? Parallelement, la deloyaute n'a pas ete abandonnee : elle rend I'erreur excusable. 
Tres clairement explicite par la troisieme Chambre civile dans un arret du 21 fevrier 2001, 
mais deja present en filigrane depuis 1977, la faute commise, ici la reticence, rend toujours 
excusable I'erreur provoquee. Est-ce un absolu ? Quelle est la portee de cette decision ? 

On voit ainsi la reticence dolosive tiraillee entre devoir d'information et devoir de 



loyaute, et cette dualite la fait se retrouver dans bon nombres de debats, et pour cause. 
L' emergence du droit de la consommation semble protege excessivement le consentement de 
I'acheteur, simple consommateur profane ou professionnel averti, plutot que le principe de 
bonne foi. 

L' existence de cette dualite facilite grandement 1' etude de la portee et du domaine de 
la reticence dolosive, puisqu'on I'apprehende dans un couple plus ou moins scinde d'ailleurs 
devoir d' information/devoir de loyaute. Ainsi les obligations d'informations, crees par le 
legislateur entre autres, arrive comme veritable moyens salvateurs du consentement, et semble 
servir la reconnaissance du caractere dolosif du silence (I) aux depends meme du principe de 
bonne foi et de I'intention dolosive (?) ; ces principes importants en droit des contrats ne sont 
pour autant pas delaisse, et sont toujours d'actualite notamment dans 1' aspect delictuelle de la 
reticence (II). 

1/ DE LA SUBORDINATION DE LA RETICENCE DOLOSIVE AUX OBLIGATIONS 
PRECONTRACTUELLES D'INFORMATIONS 

Peu a peu la reticence dolosive s'est subordonnee aux conditions apportees par la mise 
en place iterative d'obligations precontractuelles. La premiere voie empruntee par le juge est 
la verification de 1' existence d'obligations precontractuelles d' information, legales ou 
generales, pour caracteriser de dolosif la reticence, meme non-intentionnelle (A) en delaissant 
notamment dans deux arrets relativement recents, le devoir de loyaute normalement impose 
aux cocontractant la sanction de I'intention dolosive, aux motifs de I'inexistence d'obligation 
(B). 



A/ Le manquement a une obligation precontractuelle 



La forme la plus simple de reticence dolosive est celle qui viole une obligation 
d'information. Ces obligations existent avant celles crees par le contrats, d'ou la qualification 
de precontractuelle. EUes sont d'origines legales et jurisprudentielles. 

Le droit communautaire est venu standardise dans les payes europeens une protection 
du consommateur au travers notamment du droit de la consommation. Le legislateur a ainsi du 
intervenir dans ce sens, pour proteger dans I'absolu le faible du fort, le consommateur du 
professionnel. La loi du 22 decembre 1972 relative a la protection des consommateurs en 
matiere de demarchage et de vente a domicile a un role de pionnier en droit interne frangais, 
mais il ne s'agissait alors que de la transposition d'une directive communautaire. L'effort en 
matiere de droit de la consommation sera bien plus marque par la loi Scrivener du 10 Janvier 
1978, sur la protection et I'information des consommateurs de produits et de services. Pour 
finir, la loi de Janvier 1992 pose en principe que les professionnels vendeurs de biens et 
prestataires de services sont tenus d' informer le consommateur sur les caracteristiques 
essentielles du bien ou du service. Ainsi une veritable epee de Damocles pend au dessus du 
professionnel. C'estun absolu, autrement dit, le seul manquement qu'il soit volontaire ou 
qu'il resulte d'un oubli, peut etre dolosif ; la solution la plus simple pour le juge de qualifier 
une reticence dolosive reside dans I'existence d'un texte qui fait peser sur I'autre partie au 
contrat une obligation d'information. 



En r absence de specificite legale, la reticence dolosive est sanctionnee en vertu d'un 
principe general d' information entre les parties, degage par la jurisprudence. II vise 
particulierement les contrats qui supposent une transparence necessaire, un rapport de 
confiance sine qua non entre les parties. L'interet de Tetablissement d'une obligation generale 
d'information couplee aux obligations deja existantes est la determination d'un domaine de la 
reticence dolosive : elle n'est retenue que si obligation de parler il y a, d'ou le silence seul ne 
peut etre accepte comme source dolosive. Cette vision qui subordonne la reticence dolosive a 
I'existence d'une obligation precontractuelle est rappelee par deux points. 

Le premier est d'origine legale : le legislateur dans certains cas autorise la reticence, 
dans la meme optique que celle pour laquelle il I'interdit, la protection du faible. Par exemple, 
dissimuler certains elements pour echapper a une discrimination, comme cacher sa grossesse 
lors d'un entretien d'embauche. 

Le second, jurisprudentiel, a ete affirme et precise dans deux arrets relativement 
recents, dont le celebre arret Baldus : en I'espece, alors qu'il est flagrant que le silence d'un 
des cocontractant est dolosif au possible, la Cour de cassation ne retient pas la nullite du 
contrat. La constitution de la reticence dolosive sur le fondement du manquement a une 
obligation precontractuelle evincerait-elle I'intention de I'auteur ? 

B/ L' exigence absolue d'une obligation precontractuelle 

Dans son arret Baldus, la Cour de cassation relie la reticence dolosive au devoir 
d'information et non au devoir de loyaute. En I'espece, la venderesse met publiquement en 
vente des photographies ; ce qu'elle ignore, c'est qu'elle les vend a un prix derisoire par 
rapport a leur reelle valeur. Elle trouve un acquereur qui lui etait bien informe de la valeur 
reelle des cliches. Si Ton prend un peu de recul, on peut sans doute caracteriser la mauvaise 
foi de I'acheteur, qui a profite de la naivete de la venderesse, et a garde le silence pour 
determiner cette derniere a vendre. Pourtant, la Cour de cassation casse 1' arret d'appel par 
I'attendu suivant : "aucune obligation d'information ne pesait sur I'acheteur". Quelle est la 
portee d'une telle decision ? un nouvel arret est venu precise I'arret Baldus le 17 Janvier 2007. 

Un marchand de bien achete un bien immobilier a un couple non professionnel 
ignorant la valeur reelle de leur bien, qui n'a pas echappe au premier. La Cour de cassation 
censure I'arret de la Cour d'Appel qui retenait le manquement a I'obligation de contracter de 
bonne foi par un attendu qui n'est pas s'en rappele le precedent : "I'acquereur meme 
professionnel n'est pas tenu d'une obligation d'information au profit du vendeur sur la valeur 
dubien acquis". 

Dans ces deux arrets, et surtout dans le dernier, la Cour exclue I'obligation 
d'information de I'acheteur meme professionnel portant sur la valeur du bien vendu. Et alors 
que dans I'attendu de I'arret Baldus, la Cour employait I'imparfait, ce qui connotait qu'au 
moment de I'espece aucune obligation pesant sur I'acheteur n'existait, mais 
qu'accessoirement desormais, la Cour serait plus rigide. Or I'attendu de I'arret suivant est 
redige au present. . . economiquement parlant, il serait prejudiciable que toute information 
tombe sous le joug d'une obligation sanctionnee de nullite. Dans le cas du marchand de bien, 
on peut admettre qu'il a peine a trouver une telle affaire, et qu'il serait dommage de le priver 
de son labeur de recherche et d'investigation ; qui plus est, connaitre la valeur de son propre 
bien immobilier n'est pas chose difficile. La loi n'est pas faite pour proteger les naifs, ainsi 
retenir la mauvaise foi de I'acheteur semble exagere. 



Pourtant sur deux points, la Cour d' Appel avait releve des conclusions qui semblaient 
legitimement mener au manquement du devoir de bonne foi : la qualite du cocontractant et le 
fait pour ce dernier de savoir que taire la valeur reelle du bien determine le vendeur a la ceder 
en I'etat. En effet, le vendeur faisait entiere confiance a I'acheteur de par sa qualite de 
professionnel, et ce premier avait d'enormes difficultes a se renseigner sur la valeur de son 
bien. La decision ne semble pas tres saine, puisqu'elle incite les acheteurs a profiter de la 
faiblesse de certains vendeurs. Ainsi, il semble que I'obligation d'information vienne 
restreindre le champ d'application de I'obligation de bonne foi quoiqu'on puisse aussi 
considerer que les vendeurs aient commit une erreur inexcusable. A I'inverse, dans un arret du 
21 fevrier 2001, la Cour admet que la reticence dolosive rend toujours excusable 1' erreur 
provoquee. Elle place ainsi la reticence dolosive au dessus de 1' erreur, mais la subordonne 
cette fois-ci non plus uniquement au manquement a une obligation d'information, mais au 
manquement a I'obligation de loyaute. 



11/ DE LA REAFFIRMATION DE L'OBLIGATION PRECONTRACTUELLE DE BONNE 
FOI 

L' article 1134 du Code civil proclame que les contrats doivent etre executes de bonne 
foi. Dans les ebauches de la redaction du Code civil, I'article precise que les conventions 
devaient egalement etre contractee de bonne foi, ce principe est sous-entendu dans I'actuel 
article ; en vue de le proteger, la jurisprudence a en 2001 decide que la reticence dolosive 
rendait excusable 1' erreur provoquee (A) car le manquement a une obligation de bonne foi 
doit etre sanctionner. Jusque la cantonnee et liee a I'obligation de bonne d'information, la 
reticence semble devenir une forme normale de dol, et systematique (B). 

A/ Le manquement a une obligation de bonne foi 

Le 21 fevrier 2001, la Cour de Cassation a reaffirme le principe selon lequel la 
dissimulation d'une information constituait une reticence dolosive d'information des lors que 
sa connaissance par I'acquereur aurait de toute « evidence » change sa decision d'achat. Et 
surtout les deux arrets arrivent a cette conclusion tout en reconnaissant dans chaque cas que 
I'acquereur a fait preuve de negligence en ne s'inquietant pas de I'existence de ces 
informations. 

Apres son acquisition, un hotel se revele a la fois depourvu d'autorisation d'ouverture 
et exploite en contravention aux regies de securite. Pour debouter cependant les acheteurs de 
leur demande en nullite de la vente pour dol, la Cour dAppel retient qu' "en raison du 
caractere inexcusable de I'erreur dont il soutient avoir ete victime", alors "qu'il avait une 
obligation particuliere de se renseigner lui-meme compte tenu du caractere professionnel de 
1 'operation et que des verifications elementaires aupres des cedants lui auraient revele I'exacte 
situation administrative de I'etablissement". L' arret est casse au motif que "la reticence 
dolosive rend toujours inexcusable I'erreur provoquee". L'idee qui anime cette jurisprudence 
est que la faute intentionnelle I'emporte sur I'eventuelle faute de la victime qui s'est laissee 
tromper, et ainsi faire triompher la sanction de la mauvaise foi sur I'erreur. . . la solution 
retenue dans I'arret Baldus est pourtant strictement opposee a celle-ci. Quoique le spectre de 
I'obligation d'information est profile : la reticence est retenue car il y a un manquement a une 
obligation d'information ; I'erreur commise dans I'arret est dans I'absolu inexcusable. Mais la 
Cour s'appuie sur le principe de contracter de bonne foi : au vu du projet qui avait pousse les 
acheteurs a acquerir I'hotel et le fond de commerce attache, connu des vendeurs, et au vu de 



leur erreur manifeste de ne pas avoir rechercher plus de renseignements quant a la situation 
administrative des lieux, les vendeurs auraient du delivrer ces informations. En les taisant ils 
ont contracte de mauvaise foi, le devoir de loyaute est done reaffirme, puisque que le 
raisonnement de la Cour est le suivant : par leur reticence dolosive, les vendeurs ont laisse 
reposer le sentiment de confiance instaure entre les partie, alors que ce sentiment n'etait 
qu'une illusion puisqu'elle n'etait qu'unilateral. Ainsi le caractere dolosif de certains silences 
est egalement justifie par les exigences de loyaute contractuelle sous entendu a I'article 1 134 
du Code civil. 

Quelque part, la reticence dolosive qui provoque une erreur meme inexcusable a une 
vertu curative, salvatrice pour I'auteur de 1' erreur. 

Mais quelles conclusions en tirer ? et bien il semble d'une part que I'obligation d'information 
et de loyaute est un couple, qui peut etre apprehende ensemble ou separement I'un de I'autre ; 
tous deux priment sur I'obligation de renseignement de I'acheteur. On est bien dans la 
synergic qui a contribuer a I'instauration de la reticence dolosive : la surprotection de 
I'acheteur considere comme la partie faible. Mais alors est-ce la tolerance zero pour les 
vendeurs ? quel climat instaure cette protection accrue ? un climat prejudiciable 
economiquement et juridiquement ? seul le temps pourra precise les consequences mais sans 
trop s'avancer, un nombre croissant de recours en nullite semble logique, le fait de devoir 
exalte une transparence absolue met une pression constante sur les vendeurs, et pourquoi pas 
quelques aberrations encore, pour proteger le consommateur/acheteur. 

D'autre part, I'autre consequence importante de I'arret conceme les interets presentes 
par le dol, compare a I'erreur. II semblerait, en effet, que I'erreur cesse de pouvoir etre 
sanctionnee dans certains cas ou elle est provoquee. L'erreur sur la substance qui n'est pas une 
cause de nullite si elle est spontanee, le devient, en effet, lorsqu'il y a dol. La nullite du contrat 
est alors la sanction de la faute de I'auteur du dol, ce qui met en exergue 1' aspect delictuel du 
dol. On retrouve par ailleurs dans la doctrine cette volonte de "punir civilement" I'auteur 
d'une faute. 

Quelle est alors la portee d'une telle decision ? comment apprehender la reticence 
dolosive et le dol en general ? 



B/ Les consequences de la sanction de la mauvaise foi 



La justification de I'erreur etait done le caractere intentionnel et delictuel de la 
reticence dolosive; la solution n'etait pourtant pas nouvelle, puisqu'en 1967 selon I'attendu de 
I'arret du 13 fevrier, "le dol peut resulter du silence d'une partie" des lors que I'erreur 
provoquee "a determinee le consentement du cocontractant". 

Dans cette conception de la reticence dolosive, la Cour favorise une vision plus 
solidaire du contrat en vertu du principe de bonne foi. C'est exactement a I'oppose de 
I'apprehension de la reticence dolosive dans le cadre du manquement a une obligation 
precontractuelle d'information, et accessoirement a la vision de Planiol. De fait lorsqu'elle 
recourt a la notion de loyaute la Cour a tendance a trancher que la reticence est dolosive du 
moment que I'intention y est. La reticence se rattache alors a la conception traditionnelle du 
dol : la sanction de la mauvaise foi. L'idee dominante est la faute intentionnelle de I'auteur de 
la reticence, qui confirme bien I'aspect delictuel que la Cour lui donne. Dans les premisses du 
Code civil, I'article 1134 etait redige ainsi : "les conventions doivent etre contractees et 
executees de bonne foi a peine de nullite". La terminologie actuelle ne tient qu'a un souci de 



formulation le terme "contractees" etant sous entendu dans I'enonce de I'article, qui se voit 
ainsi par la decision de 2001 consacre. 

Mais d'apres la decision, la victime a commit une faute en s'etant laissee abuser par la 
reticence dolosive des vendeurs. Par extension, certains auteurs se demandent si ce n'est pas la 
fin du dolus bonus, le dol tolere represente par I'hyperbole publicitaire par exemple, dont il est 
normal, et logiquement etabli, que son emploi n'est pas pour but de vicier le consentement 
mais uniquement de vanter les qualites de son produit. L'idee de rendre toujours excusable 
I'erreur de la victime de la reticence dolosive, et a fortiori, du dol en general, aneantit la 
conception du dolus bonus. Verrait-on pour autant une multitude de recours en nullite pour 
cause de "legeres manoeuvres a vues publicitaires", sur le fondement meme de la decision 
precedente? Non car la solution retient une nuance : I'aspect delictuel et done intentionnel du 
dolus bonus. 

Si Ton rattache ainsi la reticence dolosive au dol, que s'en est une aute forme au meme 
titre que le mensonge, comment confronter les cas de non-admission du dol a la reticence 
dolosive fondee sur la mauvaise foi sachant que, dans la plupart des cas, il s'agit de I'erreur 
invraisemblable. Des cas dans lesquels la situation est tellement evidente que I'erreur n'est pas 
meme envisageable. Et bien au vu de la decision de 2001, si il y a une intention de I'autre 
partie, de passer sous silence quoique ce soit d'evident, la reticence pourrait etre retenue. Mais 
des lors que le cocontractant n'a pas cherche a tromper I'autre, il me semble que le silence sur 
un defaut apparent par exemple, ne saurait etre dolosif Ainsi le regime de la reticence ne s'en 
trouve absolument pas agrandi, et son domaine d'application reste le meme qu'avant la 
decision en temoigne la jurisprudence qui retient que la supposee reticence ne pardonne pas 
I'erreur supposement provoquee par le silence si tente est que cette erreur revet un caractere 
inexcusable voire cocasse. Parallelement, la situation est identique en cas de contrat 
d'adhesion... on ne pourrait admettre la "reticence dolosive du contrat" aux motifs 
d'imrpecisions. 



